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（最高裁平成２３年（受）１８３３号、貸金請求事件、
平成２４年１２月１４日第二小法廷判決・民集６６巻１２号３５５９頁）
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Ⅰ 事実の概要
１ 事案
平成１９年６月２９日、株式会社Ａは有限会社Ｂに対し、弁済期を平成２０
年６月５日として８億円を貸し付け（以下、「貸付①」という）、同日、Ｙ
（第１審被告、控訴人、上告人）は、Ａに対し、Ａを貸主とし、Ｂを借主と
する金銭消費貸借契約取引等により生じる貸付①を含むＢの債務を主た
る債務とし、極度額を４８億３，０００万円、保証期間を平成１９年６月２９日か
ら５年間とする連帯保証をした（以下、「本件根保証契約」という）
平成２０年８月２５日、ＡはＢに対し、弁済期を平成２１年８月５日とし
て、７億円を貸し付け（以下、「貸付②」という）、同日、弁済期を同じく
して９，９９０万円を貸し付けた（以下、「貸付③（１）」といい、貸付②および③に
係る債権を「本件各債権」という）。
平成２０年９月２６日、Ａは、本件各債権を株式会社Ｃに譲渡し、同日、
Ｃは本件各債権をＸ（第１審原告、被控訴人、被上告人）に譲渡した。
本件各債権を取得したＸは、Ｂからの返済が得られないとして、Ｙに
対し、本件根保証契約に基づく保証債務の履行請求として、貸付②およ
び③の一部である１，０００万円の支払を求めた。
判例研究
⑴ 利息は貸付①ないし③につき年８．２５％、遅延損害金は貸付①につき年
２９．２％、貸付②および③につき年２１．９％である。
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２ 第１審判決（東京地判平成２２年１０月２７日民集６６巻１２号３５７３頁）
第１審において、Ｙは貸付②および③に係る消費貸借契約の錯誤無
効、信義則ないし事情変更の法理に基づく本件根保証契約の解約または
保証債務の範囲の縮減・制限、および、過失相殺に基づく保証債務の縮
減を主張した。第１審判決は、Ｙのいずれの主張も排斥しＸの請求を認
容したため、Ｙがこれを不服として控訴した。
３ 原審判決（東京高判平成２３年５月３１日民集６６巻１２号３５８１頁）
原審において、Ｙは、「根保証契約は、一定範囲の債権を被担保債権
とした上で、極度額として設定した枠内の債権を担保する点、元本確定
期日までに生じた一定の枠内の債権を担保する点で根抵当権とその性質
を同じくするもの」であり、「元本確定前の根抵当権については随伴性
がなく、被担保債権が移転しても根抵当権は移転しないとされている
（民法３９８条の７第１項）」ところ、「これは、元本確定前に被担保債権の
移転を認めると法律関係が極めて複雑となるので、一律にその随伴性を
否定したのであり、根抵当権と根保証との法的性質及び機能等の共通
性、根抵当権における元本確定前の随伴性が否定されている趣旨等を考
慮すると、根保証についても保証の額が確定するまでは同様に随伴性が
なく、被担保債権が譲渡されても根保証は移転しないと解するべきであ
る」として、保証債務の額が未確定であり、根保証に随伴性がない以上、
Ｘの保証債務履行請求は失当である旨を追加的に主張した（２）。
原審判決は、Yの上記主張について、「……根抵当権の場合には、明
文により元本確定前に被担保債権が移転しても根抵当権はこれに随伴し
て移転しない旨規定されている（民法３９８条の７第１項）のに対し、根保証
の場合には、その旨の規定がないばかりか、根抵当権の同条項を準用す
る旨の規定もない。そして、根抵当権の随伴性を認めると、元本確定前
に被担保債権の一部が譲渡された場合に、根抵当権の一部実行ができな
⑵ なお、Ｙの追加的主張に対してＸは時機に後れた防御方法であるとして
これを却下すべき旨の主張をしているところ、Ｘの斯かる主張は排斥され
ている。
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いことから複雑な法律関係の発生が予想され、このような事態を未然に
防止するという観点から随伴性を認めていないものと解される。一方、
根保証の場合には、これと異なり根保証債務の一部についても履行が可
能であるから、根抵当権のような複雑な法律関係が発生することは考え
られず、これを防止する必要性は乏しいのであり、このような観点から
随伴性は否定する理由はないというべきである。そして、根保証の場合
に、根抵当権のように明文により随伴性が否定されていないということ
は、まさに、根抵当権と異なりむしろ随伴性を肯定する趣旨であると解
するのが相当である……」としてこれを斥けた上で、第１審におけるＹ
の主張もすべて排斥し、Ｙの控訴を棄却した。
これを不服とするＹが上告受理申立てをし、上告受理の決定がなされ
た。Ｙは、その理由として、根保証と根抵当との共通性や、根保証人の
保護という観点、根抵当の確定前における随伴性の否定という趣旨等に
照らせば、保証額の確定前において根保証には随伴性は無く、被担保債
権が譲渡されても根保証は移転しないなどと主張した。
Ⅱ 判決要旨（上告棄却）
最高裁は、Ｙの上告受理申立て理由について次のように判断して、上
告を棄却した。
「根保証契約を締結した当事者は、通常、主たる債務の範囲に含まれる
個別の債務が発生すれば保証人がこれをその都度保証し、当該債務の弁
済期が到来すれば、当該根保証契約に定める元本確定期日（本件根保証契
約のように、保証期間の定めがある場合には、保証期間の満了日の翌日を元
本確定期日とする定めをしたものと解することができる。）前であっても、保
証人に対してその保証債務の履行を求めることができるものとして契約
を締結し、被保証債権が譲渡された場合には保証債権もこれに随伴して
移転することを前提としているものと解するのが合理的である。そうす
ると、被保証債権を譲り受けた者は、その譲渡が当該根保証契約に定め
る元本確定期日前にされた場合であっても、当該根保証契約の当事者間
において被保証債権の譲受人の請求を妨げるような別段の合意がない限
《判例研究》
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り、保証人に対し、保証債務の履行を求めることができるというべきで
ある。
本件根保証契約の当事者間においては上記別段の合意があることはう
かがわれないから、Ｘは、Ｙに対し、保証債務の履行を求めることがで
きる」（当事者の表記を改めた）。
なお、須藤正彦裁判官の補足意見があり、それは概ね次の通りであ
る。
「Ｙは、本件根保証契約を根抵当権と同じように捉えるべきであり、元
本確定期日前にＡから譲渡された債権については保証人としての責めを
負わないにもかかわらず、Ｙに保証人としての責めを負わせることにな
る原審の結論がＹの予測に反する結果を招来する旨の主張をする。もと
より、根保証契約については、契約自由の原則上、別段の合意により保
証債権に随伴性を生じさせないようにすることも自由であり、したがっ
て、例えば、根保証契約において、主たる債務の範囲に含まれる債務の
うち、元本確定期日の時点で主債務者が当初の債権者に対して負う債務
のみについて保証人が責めを負う旨の定めを置いておけば、その定め
は、法廷意見における『譲受人の請求を妨げる別段の合意』と解されて、
そのとおりの効力が認められるというべきである……記録によれば、平
成１９年６月２９日付けの、Ａ、Ｂ及びＹの三者を当事者とする「金銭消費
貸借・手形割引等継続取引並びに限度付根保証承諾書兼金銭消費貸借契
約証書」（以下「本件根保証契約書」という。）には、保証人たるＹは、極度
額（４８億３０００万円）の範囲内で、同日付けの貸付けに係る債務のほか、本
件根保証契約締結日現在に発生している債務及び５年間の保証期間（元
本確定期日の前日まで）に発生する債務並びにこれらのうち債権者（Ａ）が
Ｃに譲渡した債権に係る債務を保証する旨が記載されている。このよう
な本件根保証契約書上に記載された文言からすれば、主たる債務の範囲
に含まれる債務のうち、元本確定期日の時点で主債務者たるＢが当初の
債権者たるＡに対して負う債務のみについて保証人としての責めを負う
との趣旨はうかがい得ない。
なお、平成１９年６月２９日付けの８億円の貸付けに係る債務は、主たる
債務の範囲に含まれているから、Ｙは、この個別の債務を含めて保証し
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たものである。もとより、個別の債務の保証債権は主たる債権の移転に
随伴するところ、もしこの８億円の貸付けに係る債権について譲渡がさ
れれば、保証債権も債権の譲受人に移転するから、その場合、Ｙは８億
円の貸付けに係る債権について保証人としての責めを免れないところの
ものである。しかして、この８億円の貸付けに係る債権とその借換えに
よって発生した７億９９９０万円の貸付けに係る債権とは経済的実質におい
ては同一と評価され、後者は元本確定期日前にＣに譲渡され、それが更
にＸに譲渡されたものであるから、Ｙが当該債権について保証人として
の責めを負うということはその予測の範囲内のことと思われるのであ
る。
以上要するに、本件根保証契約書の記載文言に沿った合理的意思解釈
という見地に立ってみた場合、本件根保証契約においては、Ｘの請求を
妨げるような別段の合意がされたとみることはできないというべきであ
る」（当事者の表記を改めた）。
Ⅲ 研究
１ はじめに
保証人によって担保される被担保債権（主債務）が不特定な保証（３）（いわ
ゆる根保証（４））において、その元本が確定する前、または、保証期間が終
了する前（以下、便宜上、両者を併せて単に「元本確定前」という）に、債権
者は個別の被担保債権について保証債務の履行を求めることができるか
否か、または、個別の被担保債権を譲渡した場合に保証の随伴性は認め
られるか否かということは、斯様な保証の法的性質をどのように捉える
かという問題に附随して議論されてきた問題である（５）。すなわち、これ
を大別すれば、このような保証を、保証契約の成立から終了までの間、
⑶ 定義につき、能見善久「根担保―根保証を中心に」金融法務研究会『担
保法制をめぐる諸問題』１頁（２００６年）。
⑷ 根保証の分類について、平野裕之「根保証契約における保証人の死亡―
相続性の問題から根保証の確定の問題へ―」法論７３巻４・５号８９―９０頁（２００１
年）、能見・前掲注⑶２頁を参照。
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一定の事由に基づいて個々に保証債務が発生する継続的債権契約（継続
的保証）であるとする見解（６）と、根抵当と同様に確定された元本を担保し
被担保債権の変動とは無関係である（根保証）とする見解（７）に分けること
ができ、前者によれば、元本確定前の保証債務の履行請求も保証の随伴
性も共に認められるという結論に親和的となり、後者によれば、元本確
定前の履行請求や随伴性は否定されるという結論に親和的となる（８）。
以上のような問題は、平成１６年の民法改正における保証制度の改正に
当たっても議論自体はなされていた（９）。しかし、ここに明確な解答が出
されなかった一方で、この改正によって導入された「貸金等根保証契約」
（以下、便宜上、「貸金等根保証契約」を含めた被担保債権が不特定な保証を単
に「根保証（契約）」という）の規律の中に、「元本確定事由」および「元
本確定期日」といった用語や「根保証」という用語を、その法的性質を
明確にしないまま導入したために、事態はより複雑化することになった
とされる（１０）。「元本確定事由」および「元本確定期日」という点に関し
て言うのであれば、これは単に「確定後に発生する主たる債務の元本に
ついては保証人は責任を負わないものとするという趣旨で用いられたも
⑸ 松本恒雄「本件判批」金判１４２２号３頁（２０１３年）。本判決が下される後ま
での議論の詳細について、平野裕之「根保証における確定前の権利関係」
慶應法学２６号１５７頁以下（２０１３年）を参照。
⑹ 西村信雄『継続的保証の研究』５６頁（有斐閣、１９５２年）。
⑺ 我妻榮『新訂 債権総論（民法講義Ⅳ）』４６２―４６３頁（岩波書店、１９６４頁）。
⑻ 岡本雅弘「根保証の元本の確定」金法１７８３号４―５頁（２００６年）、長谷川貞
之「貸金等根保証契約の適用範囲とその外延―法人保証を含めた根保証規
定の見直しのために―」椿寿夫ほか編『法人保証・法人根保証の法理 その
理論と実務』１７１―１７４頁（商事法務、２０１０年）などを参照。なお、平野裕之「本
件判批」新・判例解説Watch◆民法（財産法）№６８・２―３頁（２０１３年）は、斯
様な保証を「根保証」というようにとらえた場合、元本確定前の根保証の
履行請求は否定されるけれども、随伴性については当事者の合意次第にな
ると指摘する。
⑼ 野村豊弘ほか「座談会 保証制度の改正」ジュリ１２８３号６６―６８頁（２００５年）
を参照。
⑽ 平野・前掲注⑸１６０頁。
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のであり、確定前の法律関係についてまで根抵当と同様に取り扱うべき
ものとはしていない（１１）」とされてはいるものの、規律の不明確さは次の
ような問題の発生を示唆することになる。すなわち、例えば、民法４４６
条１項は「保証人は、主たる債務者がその債務を履行しないときに、そ
の履行をする責任を負う」と規定しているところ、主たる債務者が債務
不履行に陥っているけれども、元本確定期日が未到来で確定事由も生じ
ていないというような場合に、貸金等根保証契約の保証人に対して保証
債務の履行請求ができるか否かというようなことである（１２）。本判決の事
案は貸金等根保証契約の規律に服するものではないけれども、その基礎
には解決すべき共通の問題が横たわっている（１３）。
このように、元本が確定する前における、根保証債務の履行請求の可
否、または、随伴性の有無という問題については、根保証の本質をめぐ
る議論も含めてなお争いがある。しかし、実際のところ、この問題は、
二者択一の解決を迫るものではなく、基本的に「契約の自由」に委ねら
れるものであるとされている（１４）。これは、貸金等根保証契約の規律に服
するものであろうとなかろうと変わらない（１５）。それゆえ、議論すべき
は、契約上、いずれの趣旨であるかが不明確である場合に、いかなる処
理をすべきなのかということになる（１６）。この点、本判決は、貸金等根保
証契約の規律に服さない根保証の事案につき、元本が確定する前であっ
ても、債権者は根保証人に対して保証債務の履行を請求することがで
⑾ 平成１６年改正に関する立法担当官の解説として、吉田徹＝筒井健夫『改
正民法［保証制度・現代語化］の解説』３５頁（商事法務、２００５年）を参照。
⑿ 岡本雅弘ほか「座談会 新しい保証制度と金融実務（下）」金法１７３６号２３頁
〔村田発言〕（２００５年）。
⒀ 根保証の随伴性をめぐって、本判決のような事案が問題となることを示
唆していたものとして、野村豊弘「根保証の随伴性」金融法務研究会『担
保法制をめぐる諸問題』１４―１５頁（２００６年）参照。
⒁ 平野裕之『プラクティスシリーズ 債権総論』４４９頁（信山社、２００５年）、
岡本・前掲注⑻５頁、平野・前掲注⑻３頁、中田裕康『債権総論』５１３―５１４
頁（岩波書店、第３版、２０１３年）、清水恵介「本件判批」税経通信６８巻７号１９０
頁（２０１３年）などを参照。
⒂ 立法担当官の解説として、吉田＝筒井・前掲注⑾３５頁を参照。
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き、被担保債権が譲渡されれば保証債権もこれに随伴するので、当事者
間に特段の合意がない限り、被担保債権の譲受人は保証債務の履行を求
めることができる旨を肯定した（１７）。つまり、根保証は、元本確定前で
あっても、保証債務を履行請求することができ、また、随伴性も認めら
れるというのが原則ということなる（１８）。この結果、議論すべき対象とし
てより重要性を帯びるのは、元本確定前の根保証における保証債務の履
行請求や随伴性を認めることにより生じる法的問題（１９）、および、原則と
例外を分ける契約解釈の基準ということになる。前者については、根保
証の法的性質をめぐる従前の議論において指摘されてきた問題の検討自
体が有益な資料となる。また、後者については、本判決の内容自体が指
標となることは言うまでもないが、本判決が契約の解釈に依拠し、その
基礎には契約の自由があるとするならば、そもそもここでいう契約、す
⒃ 石井真司ほか「セミナー・現代の保証―機関保証を中心に」鈴木禄弥＝
竹内昭夫編『金融取引法大系 第５巻 担保・保証』４４４頁〔鈴木（禄）発言〕（有
斐閣、１９８４年）、清水・前掲注⒁１９０頁、平野・前掲注⑸１８４頁、下村信江
「本件判批」金法１９７７号３８頁（２０１３年）。
⒄ 本判決に関する評釈および解説として、前出のものの他、赫高規「本件
判批」NBL９９４号４頁（２０１３頁）、田路至弘ほか「本件判批」商事１９９１号４０頁
（２０１３年）、藤原彰吾「本件判批」金法１９６５号４頁（２０１３年）、河津博史「本
件判批」銀法７５７号６７頁（２０１３年）、近藤泰彦「本件判批」銀法７６０号１８頁（２０１３
年）、髙橋恒夫「本件判批」銀法７６０号５８頁（２０１３年）、松尾弘「本件判批」
法セミ７０３号１４４頁（２０１３年）、副田隆重「本件判批」現代民事判例研究会編
『民事判例Ⅶ ２０１３年前期』９８頁（日本評論社、２０１３年）、岩藤美智子「本件
判批」金法１９８１号３０頁（２０１３年）などがある。
⒅ 本判決は、法制審議会における民法（債権関係）の改正に係る議論にも大
きな影響を与えたとされる。この点については、平野・前掲注⑻２頁、平
野・前掲注⑸１５９頁（本判決の影響によって、元本確定前における根保証債
務の履行請求の可否、および、随伴性の有無に係る問題が検討対象から外
された旨を指摘する）、および、「民法（債権関係）の改正に関する中間試案
の補足説明」２２４―２２６頁（http:／／www.moj.go.jp／content／０００１０９９５０.pdf：２０１４
年１月１０日閲覧）を参照。
⒆ 問題の詳細について、山野目章夫「根保証の元本確定前における保証人
に対する履行請求の可否」金法１７４５号９頁以下（２００５年）を参照。
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なわち、根保証契約とはいかなる性質を持つものであるのかということ
が必須の観察対象となる。
そこで、以下では、まず、根保証の法的性質をめぐる議論を概観し
⑵、次いで、元本確定前における根保証債務の履行請求の可否および随
伴性の有無に伴って生じうる問題について観察する⑶。最後に、これら
を元に本判決が示す基準について検討を行い、論を結ぶ⑷。
２ 根保証の法的性質をめぐる議論
ⅰ はじめに
根保証の法的性質に関する議論の経過については既に複数の研究があ
る（２０）。これらの研究によれば、「根保証」をめぐる議論は、西村信雄博
士による「継続的保証」論（２１）や、我妻榮博士による「根保証」論（２２）に始
まり、その後、石井真司氏により「根保証」と「根抵当」を共通的に解
する「根担保」論（２３）が展開され、この「根担保」論を、とりわけ、荒川
重勝教授（２４）が学理的に分析、発展したとされる（２５）。本判決との関係でみ
れば、先に示した通り、これらの議論は被担保債権が不特定である保証
を、個々の保証債務の存在を観念できる保証と捉える見解（「継続的保
証説」）と、根抵当のように元本確定時の債務の保証と捉える見解（「根
⒇ 議論の先駆者とされる、西村博士および我妻博士の見解の変遷など、そ
の詳細な検討がなされているものとして、荒川重勝「根担保論」星野英一
編『民法講座 別巻１』１８１頁以下（有斐閣、１９９０年）があり、本判決が下さ
れる前までの議論の推移としては、吉田光碩「貸金等根保証契約における
保証債務の随伴性」判タ１２１４号７０頁以下（２００６年）が詳しい。また、議論の
端緒から本判決後に至るまでの推移については、平野・前掲注（８）および
同・前掲注⑸の各文献を参照。
21 西村・前掲注⑹を参照。
22 我妻・前掲注⑺を参照。
23 石井真司「根保証の法律構成の再検討（その一）～（その八・完）」手研２８６
号４頁、２８８号２２頁、２９１号４頁、２９５号４頁、２９９号１８頁、３０２号４頁、３１３
号４頁、３１５号１６頁（１９７９～１９８１年）を参照。
24 荒川・前掲注⒇１８１頁以下を参照。
25 平野・前掲注⑻２頁、同・前掲注⑸１６０―１６６頁を参照。
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保証（根担保）説」）とに大別することができる（２６）。以下では、斯かる分類
に基づいて議論を観察する。
ⅱ 法的性質に係る見解
⑴ 継続的保証説
被担保債権が不特定の債権である保証を個々の保証債務の存在を観念
できる保証とする考え方によれば、斯かる保証は次のように説明され
る。すなわち、本見解の代表者である西村博士によれば、このような保
証を継続的保証と呼び、継続的保証とは、「保証契約が継続的債権契約
たる性格を有する場合を指」し、「この場合、保証人は、保証契約成立
後その終了に至るまで、終始、継続的に、抽象的基本的保証責任を負担
し、契約所定の一定の事由の発生する毎に、右の基本的保証責任から湧
出派生する支分債務としての具体的保証債務を負担する」（以上、一部現
代語表記に改めた）ことになるとされる（２７）。継続的保証にあっては、保証
債務はその保証期間中に発生する一定の事由に基づいて、支分債務とし
て個別に発生するということになるため、保証期間が終了する前であっ
ても、保証債務の履行請求は個々に認められ（２８）、また、保証債務の随伴
性も認められるという帰結に親和することになる（２９）。
⑵ 根保証（根担保）説
被担保債権が不特定の債権である保証を根抵当権と同様の規律に服さ
26 平野・前掲注⑻２頁。
27 西村・前掲注⑹５６頁。
28 西村・前掲注⑹６７頁、西村信雄編『注釈民法（１１）』１５４頁〔西村信雄〕（有
斐閣、１９６５年）参照。
29 鈴木祿彌編『新版 注釈民法（１７）』４８０頁〔鈴木祿彌＝山本豊〕（有斐閣、１９９３
年）、岡本・前掲注⑻４―５頁、平野・前掲注⑻２―３頁、松本・前掲注⑸３
頁、下村・前掲注⒃３９頁、岩藤・前掲注⒄３２頁などを参照。なお、継続的
保証説の代表的主張者である西村博士自身は、保証期間終了前の保証債務
の随伴性について明言してない。また、西村博士も継続的保証と呼ぶすべ
ての保証を統一的な規律に服させているわけではなく、例えば、当座貸越
取引の保証契約については、「根保証（根担保）説」がいうような保証と捉え
ていることに注意を要する（西村・前掲注28１７１―１７２頁参照）。
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せ「根保証」として考える立場からは、斯かる保証は次のようになる。
本見解の原初的な主張者である我妻博士によれば、まず、「担保の附
従性とは、最小限度の意義では、担保価値の帰属と数量とが被担保債権
によって決定される、―担保を実現するに当って、被担保債権額が被担
保債権者に帰属する―ということである」とした上で、「根抵当におい
ては……この最小限度の附従性で満足し、かような作用をする債権を確
定する可能性が定められている以上、特定の不動産の物的担保価値の一
定量が現実の抵当権として把握されるとみるべきである」とする。この
考え方に基づいて、「根保証・信用保証においても、保証人の一般財産
による責任が現実の担保価値として把握され、将来その保証が実現され
る際に、確定された債権によってその帰属と数量が決定される―それま
での経過における被担保債権の変動とは無関係である―とみるのが、両
者共通の理論として、事柄を明瞭にするであろう」とする（３０）。このよう
な考え方を基礎とすれば、元本確定前においては、個々の保証債務は基
本的に発生しないということになるため、元本確定前における保証債務
の履行請求や随伴性についても、これを否定するという帰結に親和的と
なる（３１）。実際、我妻博士は、このような理解を元に、信用保証（３２）におけ
る保証期間満了前の債権者からの履行請求の可否について、「信用保証
は、基本たる取引関係から生ずる増減変動する多くの債務を全体として
保証するものであるから、この基本関係が正常に継続している間は、債
権者は、特別の定のない限り、個々の債務について保証人に請求するこ
30 我妻・前掲注⑺４６２―４６３頁参照。なお、斯様な理解を前提に、元本確定前
に保証人が弁済をした場合にどのような法的効果が生じるのかが問題とな
るところ、松本恒雄「根保証の内容と効力」加藤一郎＝林良平編『担保法
大系 第５巻』２４２頁（金融財政事情研究会、１９８４年）はこれを第三者による
代位弁済として処理されると指摘する。
31 岡本・前掲注⑻４頁参照。
32 ここにいう信用保証とは、「銀行と商人との間の手形割引・手形貸付その
他一切の信用取引によって債務を保証する、というような、一定の継続的
取引関係から将来発生するすべての債務を保証する契約」をいう（我妻・前
掲注〔７〕４７０頁）。
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とができず、基本関係が終了したとき、または保証人に保証期間が終了
したときに、はじめて請求することができると解するのが、制度の趣旨
にも、当事者の合理的な意思にも適するものと思う（３３）」と結論付ける。
また、同じく、我妻博士の理解を基礎におく石井氏も、元本確定前にお
ける根保証の随伴性を基本的に否定する（３４）。
もっとも、我妻博士自身も「特別の定のない限り」としているように、
このような帰結は必然というわけではない。例えば、荒川教授のよう
に、根保証を本見解と同じく、「被保証債務の『確定』前においては、
保証債務は主債務の発生・消滅に附従せず、主債務の入れ替わり可能性
が認められ、したがって、いわゆる具体的・支分的保証債務は問題とな
らない保証（３５）」として捉え、根保証における「確定」は、根保証取引全
体の終了をもたらす「全部確定」のみ意味するとしつつも、契約によっ
ては、「一部確定」の概念を容認し、個々の保証債務の履行請求の可能
性を認めるというような見解（３６）もある。また、そもそも、根保証説のよ
うな立場を採ったとしても、民法３９８条の２０第３号（３７）の類推により、保
証債務の履行請求を根保証の確定とみるとする見解（３８）や、同３９８条の１９
第２項の考え方を取り入れて債権者による元本確定請求権の行使を認め
るというような見解（３９）によれば、随伴性も認められることになり得
る（４０）。したがって、法的性質に係る理解と履行請求の可否や随伴性の有
無に係る帰結とは、必ずしも一致するわけではない。
33 我妻・前掲注⑺４７５頁
34 石井・前掲注23「（その三）」５―７頁および同「（その四）」４―７頁参照。
35 荒川・前掲注⒇１９０頁。
36 荒川・前掲注⒇１９０―１９６頁参照。これは、不特定な債権を担保するという
保証が、継続的保証か根保証かという単純な二者択一となるわけではない
ことを前提としている。斯かる点について、石田喜久夫「２銀行取引と保証
契約」同『金融取引法の諸問題』２１２―２１３頁（成文堂、１９８２年）〔初出：加藤
一郎ほか編『銀行取引法講座（下巻）』（金融財政事情研究会、１９７６年）〕参照。
37 なお、吉田教授は「３９８条の２０第１号」の誤りではないかと指摘する（吉
田・前掲注〔２０〕７４頁参照）。
38 林良平「根保証人の代位弁済と担保権の移転」手研３０７号７５頁（１９８１年）。
39 岡本ほか・前掲注⑿２３頁〔村田発言〕参照。
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ⅲ まとめ
継続的保証説と根保証説の違いを考えるとき、その説明に用いる表現
の違いよりも、その問題関心の違いに目が向く。すなわち、継続的保証
説の根底には、保証の形態を分類し継続的保証という概念を定立する（４１）
という意図があるのに対して、根保証説は、根保証と根抵当を共通の理
解の下に置き、既に存在している根抵当の規律をどのように根保証へあ
てはめていくか（４２）という、目的が先行した形で展開されている見解と解
される（４３）。後者については、我妻博士の見解を元にして根抵当と根保証
の共通理解を目指した石井氏の問題意識が、根保証という実務で最もよ
く使われる保証の形態について、これを規律する法がないゆえに、「根
保証 法」とも呼ぶべき規律を探ることが不可欠であるという実務的
要請にあったということ（４４）、また、荒川教授の理論展開においても銀行
40 清水・前掲注⒁１９０―１９１頁参照。なお、清水教授によれば、これと継続的
保証説（精確には、個々の債務の発生により元本確定前であっても保証債務
の履行請求を認めるという見解）との違いは、「履行請求後に発生した債権
もが保証の範囲に含まれるか否かにある」と指摘する（同書参照）。
41 西村・前掲注⑹１２―１４頁参照。
42 石井・前掲注23をはじめ、鈴木禄弥「根保証人の解約権」堀内仁監修『判
例先例 金融取引法』１８６頁（金融財政事情研究会、１９７９年）、林・前掲注38、
荒川・前掲注⒇、岡本ほか・前掲注⑿〔村田発言〕など、根保証の法的性
質を根抵当と共通の理解におくという場合には、当然、根抵当に係る規律
の適用の拡張が検討されることとなる（松本・前掲注〔３０〕２７０頁は「すで
に立法化されている根抵当法の規定がどの程度根保証にも類推適用可能で
あるかを、個々の論点にわたって慎重に検討していく作業が、根保証法の
再構成にとって不可欠であると思われる」と指摘する）。
43 荒川・前掲注⒇１８５頁参照。もっとも、荒川教授が指摘するように、西村
博士の斯様な解釈論の背景には「『継続的保証の代表的・典型的なもの』と
しての身元保証に関する身元保証法の諸規定を他の継続的保証関係にも可
能な限り適用し、これを通じて保証人の責任を合理的な範囲に限定しよう
とする」という「目的」もあったと解される点には留意が必要である（同書
参照）。
44 石井・前掲注23「（その一）」４―６頁参照。
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実務の現状が意識されていたということ（４５）からも理解しうる。そうであ
れば、そもそも、問題関心を異にする両者を対立させて理解する（４６）必要
もないし、評価についても、継続的保証説はその分析の手法自体をも問
われるのに対して、根保証説は主としてその目的の妥当性という政策的
観点から検討すべき、いわば「提案（４７）」として評価することになろう。
その意味では、当事者の合意によって、いずれの形態の根保証契約も締
結できるというのはもっともなことである。しかし、このことは、結局
のところ、根保証の法的性質がいかなるものであるのかという問題につ
いては、ある根保証契約に係る当事者の合意が不明確である場合に、そ
の解釈等の準則となるほどに十分な基礎理論的探求が続けられていると
は言えないこともまた意味することになろう。
なお、以下では、検討の便宜上、平野教授の分類に基づき、一方で、
継続的保証説のように元本確定前に個々に保証債務が発生するという考
え方を基礎とする見解を「個別債務根保証説」とし、根保証説のように
元本が確定することによりはじめて保証債務も成立するという考え方を
基礎とする見解を「確定時債務根保証説」とする（４８）。
３ 元本確定前における根保証債務の履行請求や随伴性をめぐる問題点
ⅰ はじめに
このように、根保証の法的性質をめぐっては、大きく分けて以上のよ
うな見解が並立しているところ、この見解がそのまま、元本確定前にお
ける根保証債務の履行請求の可否や随伴性の有無といった帰結に全単射
的に結び付けられるわけではない。以上の法的性質と斯かる問題の帰結
45 荒川・前掲注⒇１９１頁。
46 もっとも、鈴木・前掲注42１８６頁は、「根保証関係においては……根保証
関係の終了時点で現存する主債務全部が一括してはじめて保証の対象とな
るのだと考えれば、根保証は、むしろ将来の債務の保証の一種にすぎず、
少なくとも、賃貸者・雇用とパラレルな意味でこれを継続的契約関係と呼
ぶことは適切ではないように思われる」とする。
47 平野・前掲注⑸１７２頁参照。
48 平野・前掲注⑻２頁参照。
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との関係は、論者によって差異があり、あくまで「親和的」な関係に留
まっているからである。したがって、履行請求の可否や随伴性の有無に
対応した形で生じる問題群は、法的性質とは切り離した形で検討するこ
とが許される（４９）。以下に概観する。
ⅱ 元本確定前における根保証債務の履行請求の可否について
元本確定前における根保証債務の履行請求をめぐっていかなる問題が
生じることになるのかについては、山野目教授による一覧した分析があ
る（５０）。まず、元本確定前における根保証債務の履行請求を認める立場を
採用した場合、次のような点が問題になるとされる。すなわち、①保証
人が履行請求に応じて弁済した額は、極度額との関係でどのように処理
されるのか（５１）、②主たる債務者が債務を弁済できず根保証人が個別の保
証債務について弁済した後、主たる債務者が支払うことができないにも
かかわらず債権者がなお貸付を行い、再び根保証人に支払いを求めるこ
とが可能になるということは、根保証人の資力に依拠した貸出を認める
ということになり不当ではないか（５２）、ということなどが問題として指摘
されている（５３）。
他方で、これを否定する場合には、次のようなことが問題になるとさ
れる。すなわち、③元本確定前の履行請求が否定されることは債権者に
とって不都合ではないか、④元本を確定させることなく保証人に対する
49 例えば、山野目・前掲注⒆や、佐藤正謙＝村上祐亮「企業取引実務から
見た民法（債権法）改正の論点 第５回 保証」NBL９２５号１００頁以下（２０１０年）
は法的性質に関する立場を明確とせずに分析を行っている。また、平野教
授は、このように問題を先行して解決するという傾向について、「理論先行
ではなく、先ず結果の妥当性を考え、それを実現できる法的構成はいずれ
かを考える思考パターン」であるとして、これを歓迎する（平野・前掲注
〔５〕１７５頁脚注３４参照）。
50 山野目・前掲注⒆を参照。
51 山野目・前掲注⒆１０頁。
52 鈴木＝山本・前掲注29４８１頁、岡本ほか・前掲注⑿２５頁〔松本発言〕、山
野目・前掲注⒆１０頁などを参照。
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１１２（１４９）
履行請求が正当視される場面は全くないのか、ということなどが問題と
して指摘されている（５４）。
以上の整理に基づき、山野目教授は次のように主張する。まず、①に
ついては、根保証における極度額は「保証人が出捐を要請される負担の
限度を画するものと考えるべき」との視点から「任意になされた保証人
の弁済（５５）の額を極度額に算入するべき」とし、②については、債権者と
保証人との間にある法律制度に関する情報および交渉力の差に応じて、
当事者間の合意に委ねるか信義則によるコントロールを働かせるかを分
けるとする（５６）。また、③については、根抵当における元本確定請求の規
定である民法３９８条の１９第２項の類推解釈を基礎とした債権者からの元
本確定請求を認めればよく、④については、保証人が債権者に対して反
対債権を有している場合の保証人の民事再生手続きにおける債権者の保
証債権との相殺の可否を例に挙げ、「保証人に対する民事再生開始その
ものは元本確定事由とならず、再生債務者の保証人としての責任の帰趨
は、再生計画の中で改めて定められるべき事項であることに、この際、
留意されてよい」とする（５７）。
履行請求を認めることにより生じうる①および②の問題については保
証人の利益という視点から、これを否定することにより生じうる③およ
53 清水教授はさらに、根保証債務の第三者弁済による極度額の減少の有無
や、貸金等根保証契約の規律に服さない「包括根保証契約」において元本
確定前の弁済によっても極度額の減少を否定する特約の締結の可否、さら
には根保証債務の債権者の複数化による債権者間の調整等が問題になる旨
を指摘する（清水・前掲注〔１４〕１９２頁参照）。
54 山野目・前掲注⒆１０頁。
55 平野教授は、保証債務が「任意」に弁済された場合、（根保証説のような
立場に立てば）確定前には保証債務が成立しない以上、保証債務が履行され
たことにならず、極度額からその額の分が引かれないのではないかという
疑問があるけれども、「保証人が請求もされずに任意に支払うということは
ありえず、債権者の保証人への請求を確定請求権の行使と考えさえすれば、
問題は解決されるであろう」とする（平野・前掲注〔５〕１７４頁）。
56 山野目・前掲注⒆１１頁参照。
57 山野目・前掲注⒆１１頁参照。
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び④の問題については債権者の利益という視点から主として考察される
ことになり、要するにこれらは、「結果の妥当性についての価値観の
差（５８）」から、「どうすべきか」ということにつきどちらが説得的な主張
を為し得るのかということに帰着することになる。この点、貸金等根保
証契約に関する規律が存在する現在においては、民法４６５条の４第１号
が元本確定前における債権者の保証人に対する強制執行の申立てが可能
であることを前提としていると考えられる（５９）以上、元本確定前において
根保証債務の履行請求をすることが認められるというべきである旨の指
摘（６０）もあり、同条の存在は法制度の整合性という理論的側面から、請求
を認めるという主張を支えるものとなりうる（６１）。
ⅲ 元本確定前における根保証債務の随伴性の有無について
元本確定前における根保証債務の随伴性については、これを認めた場
合に次のような問題が生じうる。すなわち、①根保証人が根抵当権設定
者でもある場合（６２）には既発生の債権が譲渡されると譲渡債権について根
抵当の被担保債権からは外れるのに根保証人としての責任は残るという
複雑な法律関係になってしまう、②既発生債権が譲渡され続けると包括
根保証をしたのと同じ結果になってしまう、③譲渡された既発生債権の
額が保証限度を超えた場合、極度額に加えて譲渡債権の額についても保
証責任が生じることになり、保証人に不測の損害が生じうることにな
る、などということである（６３）。元本確定前の随伴性の有無については、
58 平野・前掲注⑸１７５頁。
59 山野目・前掲注⒆１０頁参照
60 中原利明「3保証」金法１８７４号５７頁（２００９頁）。
61 平野教授は、このような主張について、「改正保証法はいずれの立場に依
拠するか決めず中立的・汎用的な立場から規定を置いたのであり、改正保
証法の規定を根拠とするのは正当な主張ではない」と批判する（平野・前掲
注⑸１７４頁）。
62 斯かる問題について、一般論ほか本判決の結論との関係について、松
本・前掲注⑸５―６頁参照。
63 石井・前掲注23「（その三）」５―６頁参照。
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１１０（１５１）
保証債務の履行請求に係る問題と同じく、「妥当性についての価値観の
差」ともいえる問題もある一方で、法律関係の複雑化という理論的な色
彩が強い問題も含んでいる点で、乗り越えるべき壁は高い。具体的に、
複雑化ということについて例を挙げれば次のようなことが考えられ
る（６４）。
例えば、Ａ（債権者）が、Ｂ（主たる債務者）との間で締結した融資取引
から生じる債務について、Ｃ（保証人）との間で１，０００万円を極度額とす
る根保証契約を締結し、ＡからＢに対して債権（６００万円）および債権
（６００万円）が生じたとする。このとき、Ａが債権をDに譲渡し、これに
Ｃの保証債務が随伴するとした場合、ＣのＤに対する保証債務の額はい
くらとなるのかということが問題となる。具体的には、総債務額１，２００
万円のうちの５０%が移転するのだからその範囲で保証債務も移転する
（５００万円）と考えるか、または、単純に、債権６００万円の全額について
移転すると考えるかということがありうる。加えて当然ながら、斯様に
保証債務が移転した場合に、ＣのＡに対する保証債務はいくら残るのか
ということもまた問題となる。
また、少し例を変えて、まず、ＡとＢとの間で発生した債権（２，０００
万円）がＤに譲渡された後に、債権（２，０００万円）が生じたというように、
そもそも当初の債権が発生した時点で総債務額が極度額を超えていたと
いうような場合、平野教授の分析に基づけば、次のような考え方があり
うる。すなわち、①債権および債権の合計額４，０００万円全体について
４，０００万円の保証債務が成立するけれども、保証人の責任は１，０００万円に
制限され、かつ、両債権それぞれに応じて保証債務が成立することを前
提に、債権を有するＤおよび債権を有するＡのいずれに対してもＣの
弁済は有効となり、かつ、両者の債権の効力は平等であるからＤおよび
Ａの請求が競合すれば債権額に応じて平等に扱われるとする考え方、②
債権および債権の合計額４，０００万円全体について、そもそも極度額
１，０００万円を限度としてのみ保証債務が成立するということを前提に、
②⒜１，０００万円の保証債務１つで両債権を重畳的に担保するという考え
64 以下の例について、吉田・前掲注⒇７４―７５頁を参照。
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方、②⒝債権および債権ごとに保証債務を分割（分割債務）してそれぞ
れ５００万円ずつの保証債務が成立するという考え方、②⒞債権および
債権共に保証債務がそれぞれ成立し１，０００万円という共通の責任制限が
認められるとする考え方（債権と債権は不真正連帯債権のような関係にな
る）、である（６５）。
先に示した通り、元本確定前における根保証債務の随伴性の有無につ
いては、法的性質に関してどの立場を採るのかということと、基本的
に、親和的な関係が存在する。すなわち、確定時債務根保証説の立場か
らはこれが否定され、個別債務根保証説の立場からはこれが肯定される
というのが、論理的な帰結ということになる。しかし、元本確定前にお
ける根保証債務の履行請求の可否については、保証人の利益と債権者の
利益の間の調整が主たる問題となるのに対して、随伴性の有無について
は、このような理論的に解決すべき複雑な問題が絡むことに加え、譲受
人という新たな当事者の利益をも調整する必要が出てくる（６６）。斯様な複
雑さもあってか、随伴性の有無については、先のような論理的な結びつ
きを離れて、その妥当性自体が論じられているように見受けられる（６７）。
全体としては消極的な見解が多くを占めていると評価しうる（６８）ところ、
仮にその理論的な結びつきを離れて消極的な立場を採るとしても、個別
債務根保証説のように個別の保証債務の発生を認めるというような立場
を採りながら随伴性を否定するという帰結を導くことが理論的に可能か
ということは問題となりうる。この点について、平野教授は債権譲渡禁
止特約に準じた扱いが必要であり、具体的には民法４６６条第２項の類推
適用による処理が可能であるとする（６９）。
ⅳ まとめ
以上にみたように、根保証の法的性質、元本確定前の履行請求の可否
および随伴性の有無という問題は、それぞれに親和性の高い見解があ
る。すなわち、個別債務根保証説の立場に立てば、元本確定前の保証債
65 平野・前掲注⑸１８２―１８４頁。
66 平野・前掲注⑸１７９頁参照。
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１０８（１５３）
務の履行請求も随伴性も認めうる反面、確定時債務根保証説の立場に立
てばその両者ともに否定されるということである。とはいえ、これらは
完全な対応関係の下に主張が展開されているわけではないし、場合に
よっては、法的性質とは別に問題を検討の上、一方では元本確定前の履
行請求を認めつつ、他方では、随伴性を否定するというような帰結を導
くということもあり得る（７０）。それゆえ、発生する問題の解決に焦点を
絞った議論ということも可能であるところ、履行請求の可否については
「誰の利益を優先するか」といったある種の目的から結論を導くことが
可能であると解されるけれども、随伴性の有無についてはより法理論的
な側面からの検討が求められることとなる。それゆえ、まず結果の妥当
性を検討するという立場（７１）を採れば、随伴性を肯定する場合に生じうる
67 随伴性を否定する見解としては、石井・前掲注23「（その三）」５―７頁お
よび同「（その四）」４―７頁、鈴木＝山本・前掲注29４８０頁、野村ほか・前
掲注⑼６７頁〔平野発言〕、岡本・前掲注⑻５頁（明確ではないが否定的立場
と解される）、能見・前掲注⑶８頁、佐藤＝村上・前掲注49１０３頁などがあ
り、原則としては否定的な立場を示しつつも、一定の条件の下でこれを認
めるものとして、吉田・前掲注⒇７５頁（民法３９８条の２０第１項第１号の類推
適用により保証債務の履行請求を元本確定事由とする）や、長谷川・前掲注
⑻１７６頁および中田裕康『債権総論』４９９頁（岩波書店、新版、２０１１年）（当事
者の明確な合意を要件とする。なお、中田教授はその後、本判決を受けて
より中立的な立場へと変更されている〔中田・前掲注⒁５１４頁参照〕）などが
ある。他方、肯定的な見解としては、野村ほか・前掲注⑼６７―６８頁〔堂園発
言〕、野村・前掲注⒀１９頁（「明確な規範」の存在を条件とはするものの、
比較的、肯定的な主張であるように解される）などがある。なお、平成１６年
改正に係る法制審議会における議論において、「根保証は根抵当とは異なり
随伴性があるという理解の方が一般的であり、また、特に立法的手当てが
必要であるという実務界の要望も多くない」との認識があった旨の指摘に
ついて、小賀野晶一＝原田真希「新しい個人保証制度について～民法の一
部を改正する法律案の考察～」金判１２０４号５頁（２００４年）参照。
68 吉田・前掲注⒇７４頁参照。
69 平野・前掲注⑸１８０―１８１頁参照。
70 岡本・前掲注⑻５頁を参照。具体的には、例えば、佐藤＝村上・前掲注
49１００―１０３頁や長谷川・前掲注⑻１７６頁などがこれに当たる。
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問題をいかに解決すべきかということが、逆算的に法的性質の問題を決
定する要因ともなりうるだろう。
４ 本判決の検討
ⅰ 元本確定前における根保証債務の履行請求の可否および随伴性の有無
以上の観察を元にして、以下では本判決の検討を行う。
まず、根保証における元本確定前の履行請求の可否および随伴性の有
無について、本判決は、「根保証契約を締結した当事者は、通常、主た
る債務の範囲に含まれる個別の債務が発生すれば保証人がこれをその都
度保証し、当該債務の弁済期が到来すれば、当該根保証契約に定める元
本確定期日（本件根保証契約のように、保証期間の定めがある場合には、保
証期間の満了日の翌日を元本確定期日とする定めをしたものと解することが
できる。）前であっても、保証人に対してその保証債務の履行を求めるこ
とができるものとして契約を締結し、被保証債権が譲渡された場合には
保証債権もこれに随伴して移転することを前提としているものと解する
のが合理的である」とし、その両者ともにこれを肯定する。しかも、本
判決は、貸金等根保証契約の規律に服する事案ではないにもかかわら
ず、あえて、「元本確定期日」という表現を用いていることからすれば、
この理は、広く一般に「根保証」に当てはまるものと解される可能性を
有している（７２）。それでは、元本確定前の履行請求と随伴性はどのような
理屈から肯定されるのか。この点についての本判決の構造を見れば次の
ようになる。
本判決は、根保証においては「主たる債務の範囲に含まれる個別の債
務が発生すれば保証人がこれをその都度保証」するものであると指摘し
ている。先に見た法的性質の議論を素材としてこれを解釈すれば、個別
債務根保証説の立場からの原則的な帰結が想起されることになり、結論
として、履行請求および随伴性が認められるのはその意味で筋が通って
71 前掲注49参照。
72 匿名記事「本件判批」判タ１３８７号９８頁（２０１３年）、赫・前掲注⒄４頁（ただ
し、このような示唆を行ったことに付いて批判する〔同７頁参照〕）。
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いるということになる。問題なのは、なぜ、根保証の法的性質をこのよ
うに解することが原則となるのかということである。斯かる点に付いて
本判決は、「根保証契約を締結した当事者は」、「通常」、そのような保証
として契約を締結していると「解するのが合理的である」と指摘する。
つまり、当事者の意思（を解釈した結果）を根拠として示している（７３）。し
かし、斯様な合理的意思の存在を一般論として定立することができない
からこそ、先に見たような議論があるのではないのか。実際、実務の現
状に関する「意思」について観察すれば、次のような指摘に遭遇する。
例えば、履行請求の可否についてみれば、元本が確定するまでは保証債
務の履行を求めることはできないというような理解（確定時債務根保証説
の原則的な帰結）の下で根保証が用いられているとの指摘（７４）がある。ま
た、随伴性の有無についても、「通常の根保証契約の当事者の合理的意
思としては、確定前の随伴性があるとは考えない場合が多いと思われ
る」との指摘（７５）や、仮に随伴性があるという認識を持っていたとしても
それが明確なのは包括根保証の場合であり（７６）、しかも、そこで想定され
ているのは、被担保債権が包括的に譲渡されるというような場合であっ
て、被担保債権のうち１本の譲渡などないということが前提である旨の
指摘（７７）もある。当然ながら、実証的な資料（７８）なく、これらの指摘を全く
73 平野・前掲注⑸１８５―１８６頁参照。
74 石井ほか・前掲注⒃４４０頁〔石井発言〕は、実務家の立場から「実際には
そういうケースしか考えられない」と指摘する。
75 佐藤＝村上・前掲注49１０３頁参照。また、鈴木＝山本・前掲注29４８０頁は、
そのように理解するのが「保証人の通常の意思にも適合する」と指摘する。
76 野村ほか・前掲注⑼６７頁〔堂園発言〕は、包括根保証と限定根保証とを
分けた上で、前者については「当然に個々の債権が成立、求償債務に当た
るべきものがあれば、それに保証が付くということで、個別の債権を譲渡
した場合には、当然保証は随伴していくという考えであった」けれども、
後者については「あまりはっきりしていなかった」と指摘する（但し、「少
なくとも条文はないので、根抵当と同じような形で、随伴性が否定される
というものではないのだろうと理解」しているとする〔同６８頁〕）。
77 野村ほか・前掲注⑼６８頁〔堂園発言〕参照。
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中性的なものとして受け入れることは控えるべきではあるけれども、本
判決が下される以前の段階で、実務家らによる斯様な指摘があること自
体が、統一的な「意思」の不存在のある種の証明となってはいないだろ
うか。個別的な解釈としてならばまだしも、なぜ、一般論として、当事
者の意思を判旨のように解するのが「合理的」と判断しうるのであろう
か。
加えて、そもそも保証契約とは、債権者の主たる債務者に対する債権
を担保するために、債権者との間で締結する契約である。そうであれ
ば、債権者が誰であるのかということは、時に錯誤無効の原因ともなり
うる契約の重要な動機であり（７９）、少なくとも随伴性については、否定す
るというのがまさに「当事者の意思」ではないだろうか。いずれにせよ、
先のような説示では、論拠として説得力に欠けているように思われ（８０）、
仮に判旨と同様の帰結を導くにせよ、より理論的な構成が採られるべき
であったように解される（８１）。
78 なお、本件上告受理申立て理由中にも指摘されている（民集６６巻１２号３５６９
頁）ように千葉地判平成２１年３月１９日（金判１３３７号４６頁）は、貸金等根保証契
約の規律が適用されない事案において、「一般に、基本的な継続的取引関係
から生ずる多数の債務を担保することを予定している保証契約においては、
その基本的関係が正常に継続している間は、特別の定めがない限り、個々
の主債務が移転しても保証債務は移転しないものの、基本的関係が終了し
た場合には、その時点で存していた債務のみを担保することに定まると解
されるところであり、そうであれば、それ以後においては、主債務の移転
に伴って、保証債務もまた移転していくものと解するのが相当である」と
して、取引継続中における根保証の随伴性を「特別の定めがない限り」否
定している。
79 中原・前掲注60５９―６０頁（実務上も、保証債務の履行に際してどのような
債権者と協議することになるかは保証人にとって重大な影響を及ぼすとさ
れる）。
80 岩藤・前掲注⒄３５頁は、このように解することが合理的であると述べる
だけでは根拠として不十分であるとしつつも、結論としては判旨に賛成す
る。
《判例研究》
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ⅱ 別段の合意
先の判示部分の妥当性はさておき、続いて、本判決は「そうすると、
被保証債権を譲り受けた者は、その譲渡が当該根保証契約に定める元本
確定期日前にされた場合であっても、当該根保証契約の当事者間におい
て被保証債権の譲受人の請求を妨げるような別段の合意がない限り、保
証人に対し、保証債務の履行を求めることができるというべきである」
と述べ、先の判示から導かれる、ある種の必然的な結論として、債権の
譲受人による元本確定前における保証債務の履行請求を原則として認め
る。例外を導く「被保証債権の譲受人の請求を妨げるような別段の合意」
が主として検討の対象となるところ、ここには、合意によって否定でき
る効力の範囲と、具体的な合意の定め方という２つの問題が含まれてい
る。
先ず、前者について見ると、こうである。「別段の合意」は「被保証
債権の譲受人の請求を妨げるような」ものとして機能する。そうであれ
ば、ここでいう合意とは、随伴性自体を否定するか、または、随伴性は
認めつつも履行請求は認めないといったものとして効力を持つような合
意（８２）ということになろう。このような合意があったとして、問題となる
のは、その債権の譲受人等、第三に対する対抗力である。本判決は、個
別的な債務の存在を認めている以上、その随伴性を否定するということ
になれば、これは、個別債務根保証説を採りつつ、随伴性を否定すると
いう議論に類似する。それゆえ、先に見た通り、債権譲渡禁止特約に準
81 具体的な理論構成の一つを提示するものとして、清水・前掲注⒁１９２頁が
ある。清水教授は、根抵当の分析として元本確定と附従性の具備とが無関
係であると論じた上で、随伴性は附従性の１カテゴリーとして捉えること
ができるものであり、附従性が元本確定前においても認めうる（緩和された
附従性）のであれば随伴性も認められるところ、およそすべての担保権は、
根保証も根抵当も同じくこれを有しているということを前提として、元本
確定前の履行請求も、斯かる担保的特性から導きうるのであって、「当事者
の合理的意思という曖昧かつ不安定な要素に依拠するまでもなかった」と
指摘する。
82 清水・前掲注⒁１９３頁参照。
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じた扱いをする（８３）ということが解決策としてあり得る（８４）。
次に、別段の合意の具体的な定め方について見ると、須藤判事の補足
意見がその参考となる。すなわち、須藤判事は別段の合意について、
「もとより、根保証契約については、契約自由の原則上、別段の合意に
より保証債権に随伴性を生じさせないようにすることも自由であり、し
たがって、例えば、根保証契約において、主たる債務の範囲に含まれる
債務のうち、元本確定期日の時点で主債務者が当初の債権者に対して負
う債務のみについて保証人が責めを負う旨の定めを置いておけば、その
定めは、法廷意見における『譲受人の請求を妨げる別段の合意』と解さ
れて、そのとおりの効力が認められるというべきである」と述べている。
主たる問題はその具体的文言をいかにすべきかということになる。斯か
る点に付いて同補足意見によれば、「保証人たるＹは、極度額（４８億３０００
万円）の範囲内で、同日付けの貸付けに係る債務のほか、本件根保証契
約締結日現在に発生している債務及び５年間の保証期間（元本確定期日の
前日まで）に発生する債務並びにこれらのうち債権者（Ａ）がＣに譲渡した
債権に係る債務を保証する旨」（当事者の表記を改めた）の記載があった
ことなどを理由に「別段の合意」がなかったとされている（８５）。差し当た
り、本判決と同様の契約文言を用いれば、少なくとも本判決と同様の帰
結を獲得できそうではあるけれども、別段の合意の有無に係る判断の要
素として、補足意見にいう「保証人としての責めを負うということはそ
の予測の範囲内のことか否か（８６）」ということも含まれているというよう
に評価しうる（８７）のであれば、不明確さはさらに増すことになろう。
83 前掲注69およびその本文を参照。
84 岩藤・前掲注⒄３９頁。
85 なお、本判決によれば契約内容が不明な場合には、原則として、個別債
務根保証型の契約として元本確定前の保証債務の履行請求および随伴性が
認められるのであるから、譲渡した債権に係る債務も保証するというよう
な文言というのはそもそも不要ということになる。この点について、園部
厚「１４保証債務履行請求訴訟における諸問題」大段亨編『最新裁判実務大
系 第１巻 簡裁関係訴訟』２８０頁（青林書院、２０１３年）参照。
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ⅲ おわりに
本判決は、根保証契約の内容が不明確である場合には、その根保証
は、個々の保証債務が発生する保証と捉え、元本確定前における履行請
求および随伴性を共に認めるというものであることを原則として定める
こととした。それゆえ、履行請求の可否および随伴性の有無に関してそ
の両者を肯定する場合に生じうるものとして観察した問題点がそのまま
ここで顕在化することになる。また、本判決は、そもそも、被担保債権
の譲受人による保証債務の履行請求が問題となったゆえに、保証債務の
随伴性の有無（あるいは譲受人による履行請求の可否自体）についての「別
段の合意」が上記の原則的な形態との関係で問われた分けである（８８）。そ
れゆえ、例えば、元本確定前における履行請求自体を否定するためには
どのような合意をすればよいのか、または、そもそも確定時元本債務根
保証型の保証契約を締結する際にはどのような定めをすればよいのかと
いうようなこと（８９）は、本判決の射程との関係も含めてなお検討の余地が
ある。とりわけ、「別段の合意」に当たって、仮に「保証人としての責
めを負うということはその予測の範囲内のことか否か」というような事
情が考慮されるというのであれば、文言の明確化、ひいては、保証人の
保証意思の明確化について慎重な対応を迫られることとなる。
最後に、根保証の法的性質と契約自由の原則との関係について付言し
ておきたい。本判決は以上の結論を示すに当たり、保証や根保証の法的
性質を特段明らかにせず、その判断の基礎を、当事者の意思と契約の解
釈、より根本的には、契約自由の原則においている。仮に、契約の解釈
86 先の通り、補足意見は、別段の合意に係る先の一般論を元に本件事案の
契約文言の解釈を行い、「上告人が当該債権について保証人としての責めを
負うということはその予測の範囲内のことと思われるのである」とした上
で、随伴性を否定する別段の合意がなかったとしている。
87 清水・前掲注⒁１９３頁参照。
88 もっとも、本件事案のように、「債権者（Ａ）がＣに譲渡した債権に係る債
務を保証する旨」の記載があったというのであれば、端的に、「随伴性を認
める合意があった」として処理すればそれで足りる事案であったとも評価
しうる（松本・前掲注〔５〕４頁参照）。
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を通じて、根保証における元本確定前の保証債務の履行請求の可否や随
伴性の有無が決まるとして、これが、契約自由の原則の名の下に認めら
れるとしても、その契約を保証と呼ぶのであるならば、保証という制度
の枠内でのみ、斯様な自由が認められることになる（９０）。そうであるなら
ば、そもそも、保証とはいかなる制度であるのか（９１）、または、根保証の
法的性質とはどのようなものであるのかについて答えを出すことができ
なければ、契約の自由や解釈というような言葉を用いることは躊躇せざ
るを得ない。したがって、本判決は、契約の解釈による問題の解決法を
提示した点で意義があり、同時に、また、それゆえに、保証の本質を問
89 なお、本件事案においては、「本件根保証契約締結日現在に発生している
債務及び５年間の保証期間（元本確定期日の前日まで）に発生する債務」を
保証するという記載があったというのであるから、個別債務根保証型で
あったことが比較的明確であった旨の指摘として、清水・前掲注⒁１９５頁脚
注21を、補足意見がいう「８億円の貸付けに係る債権とその借換えによっ
て発生した７億９９９０万円の貸付けに係る債権とは経済的実質においては同
一と評価され、後者は元本確定期日前にＣに譲渡され、それが更にＹに譲
渡されたものである」との点からすれば、実際は「個別債務の特定保証を
問題とする事例」であったと解し得る旨の指摘について、松本・前掲注⑸
６頁を参照。
90 この点については、２０１３年１１月１６日および１８日に慶應義塾大学において
開催された「２０１３年度大陸法財団寄付講座『大陸法特別講義』」における、
ヴァンサン・ウゼ（Vincent Heuze´）教授（パリ第１大学）の講演（「担保と保
険」）から大いに示唆を得た。なお、斯様な問題を詳細な検討なくして安直
に理解を試み、また、議論を結びつけることこそ控えるべきところではあ
るけれども、同教授の主張の理論的な背景ともなっていると解されるフラ
ンスにおける本質的債務論を含めた契約の「本性」をめぐる問題について、
石川博康『「契約の本性」の法理論』（有斐閣、２０１０年）を参照。
91 例えば、本判決が貸金等根保証契約とそれ以外を区別しないというので
あれば、保証人の保護といった視点は、契約の解釈に当たりより重視され
ることになろう（この点で、本件の上告受理申立て理由における指摘〔民集
６６巻１２号３５６６頁以下〕は当を得ていると評価できよう）。また、保証と契約
解釈については、平野裕之『保証人保護の総合判例解説』１９０―１９４頁および
２２７―２３８頁（信山社、第２版、２００５年）とその参考文献を参照されたい。
《判例研究》
１００（１６１）
い直すことを余儀なくするものであるという点でも、その価値があるも
のと評価しうる。斯様な難問に対して、いかなるアプローチが有効とな
るのかはなお不明であるけれども、先に示した問題の解明と併せて、今
後の課題としたい。
〔付記〕本稿は科研費（若手研究〔Ｂ〕課題番号：２４７３００７３）の助成を受けた成果の
一部である。
〔追記〕校正段階で山本宣之「本件判批」判時２２０５号１４０頁（判評６６０号２頁）（２０１４年）
に接した。
根保証の元本確定前における保証債務の履行請求の可否と随伴性の有無
９９（１６２）
